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Hugo Leal: A protecao do contribuinte
contra as reviravoltas do Carf

31/08/2018

A estabilidade da jurisprudéncia é fundamental para a seguranca juridica. No ambito

do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), entretanto, tem se tornado cada vez
mais comum a alteracao de entendimentos jurisprudenciais consolidados, invariavelmente em
prejuizo dos contribuintes e com efeitos retroativos a situagoes ja ocorridas. Desta forma, o
contribuinte que orientou os seus negocios, tomou decisoes e calculou os custos e riscos fiscais
de suas atividades tendo em vista a jurisprudéncia majoritaria do tribunal sobre determinado
assunto é frequentemente surpreendido, apds o fato consumado, pela alteragédo na
interpretacao dominante, com a redefinicao dos efeitos tributarios atribuidos aos negdcios
realizados, além da imposicao de multa e juros.

Essas reviravoltas jurisprudenciais comprometem a seguranca juridica, quebrando a
expectativa legitima dos contribuintes em relacao a definigcdo do sentido das normas legais e
provocando a prépria perda da credibilidade do tribunal administrativo. Embora a interpretacao
do Direito possa ser modificada, os tribunais tém o dever de uniformizar a sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente (CPC, artigo 926). Desta forma, a superacgao da
jurisprudéncia anterior deve ser plenamente fundamentada, nao se justificando em razao de
pressoes arrecadatorias, conjunturas politicas ou alteragdes na composicao dos membros do
tribunal. De todo modo, ocorrendo o abandono da jurisprudéncia anterior, é fundamental que se
proteja a confiancga e a boa-fé dos contribuintes que pautaram a sua conduta em conformidade
com a posicao superada.

Nos tribunais judiciais superiores, a protecao da boa-fé do administrado pode ser assegurada,
por exemplo, através da modulagao dos efeitos pretéritos de novos precedentes que alterem a
jurisprudéncia anterior. No ambito do Carf, entretanto, as sucessivas alteragoes da
jurisprudéncia dominante sempre produziram efeitos retroativos, sem que houvesse qualquer
mecanismo de protecao do contribuinte.

Neste contexto, surge como importante inovacgao o artigo 24 da Lei de Introducao ao Direito
Brasileiro (Lindb), introduzido pela Lei 13.655, de 25/4/2018, segundo o qual as decisoes sobre
a validade de determinado ato ou contrato administrativo devem levar em consideragao “as
orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudancga, posterior de orientagao
geral, se declarem invalidas situacoes plenamente constituidas”. O paragrafo unico do artigo 24
esclarece que no conceito de orientagdes gerais compreende-se a “jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria” sobre a matéria.
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No ambito do Carf, isso significa que a andlise da validade do langamento tributario (ato
administrativo) deve ter em vista qual era a jurisprudéncia majoritaria sobre a questao em
discussao no processo administrativo, devendo o tribunal proteger o contribuinte que agiu de
acordo com aquele entendimento, ainda que a jurisprudéncia posterior tenha adotado outra
posicao sobre a matéria.

Embora alguns conselheiros do Carf venham se rebelando contra a aplicabilidade do artigo 24
da Lindb aos processos administrativos fiscais, o caput do texto legal estabelece expressamente
que a norma se aplica as “esferas administrativa, controladora ou judicial”, ou seja, a qualquer
esfera de atuacao da administracdo publica, o que, evidentemente, inclui o Carf. No paragrafo
Unico, também ha expressa mencao a “jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria”.
Nao existe nada no dispositivo legal, portanto, muito menos qualquer argumento de ordem
sistematica que justifique que se abra uma excecgao a incidéncia do artigo 24 da Lindb em
relacao ao Carf, justamente onde € mais premente a necessidade de protecao da confianca do
contribuinte no poder publico. Em entrevista sobre o assunto, Floriano de Azevedo Marques,
um dos redatores do anteprojeto do dispositivo legal, afirmou que “este entendimento é a coisa
mais despropositada que eu ja ouvi em relacao a lei”.

Nesse sentido, destaca-se que Lindb é uma lei que estabelece critérios para interpretacao,
aplicacgdo, vigéncia e eficacia das leis em geral, tanto no campo do Direito Privado como no
campo do Direito Publico. Trata-se de uma lei de introducao as outras leis, ou de um
superdireito, estabelecendo preceitos gerais que devem ser observados na aplicacao dessas
leis. Em outras palavras, a Lindb estabelece o que se chama de normas de estrutura, que sao
normas que visam regular a aplicacao das demais normas. Ndo ha duavida, portanto, acerca da
aplicabilidade do artigo 24 da Lindb aos processos administrativos tributarios, federais,
estaduais ou municipais.

O objetivo do artigo 24 da Lindb é conferir maior segurancga juridica e previsibilidade na
aplicacao do Direito, protegendo o administrado contra mudancas posteriores na jurisprudéncia
dominante na época dos fatos relevantes para o julgamento. Consagra-se, desta forma, o
principio da irretroatividade dos precedentes judiciais ou administrativos que levem a
superacao do entendimento jurisprudencial anterior sobre a mesma matéria, sempre que a
mudanca for prejudicial aos contribuintes.

Em tltima andlise, o que esta por tras do artigo 24 da Lindb é o préprio principio constitucional
da irretroatividade normativa (CF, artigo 52, XXXVI), segundo o qual a lei nao prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Isso porque quem tem competéncia
para atribuir efetivo sentido ao texto legal sao os tribunais e érgaos encarregados da sua
aplicacao. Desta forma, ao eleger determinado sentido como sendo a interpretagao correta do
texto legal, dentre os varios sentidos possiveis, pode-se dizer que os tribunais acabam criando o
Direito. Assim, alterando-se a jurisprudéncia dominante sobre a interpretagao do texto legal, é
como se uma nova lei estivesse sendo criada, fazendo-se necessario, portanto, a protecao dos
fatos consumados e dos atos juridicos perfeitos praticados na vigéncia da jurisprudéncia
superada.
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Nota-se que o artigo 24 da Lindb requer apenas a existéncia de “jurisprudéncia majoritaria” do
tribunal, nao exigindo a presenca de precedentes vinculantes ou de jurisprudéncia sumulada,
ou mesmo pacifica. Desta forma, a existéncia de precedentes reiterados do tribunal sobre
determinado assunto, ainda que de forma meramente majoritdria, ja foi considerada suficiente
para gerar uma expectativa legitima nos contribuintes, digna de protegao legal.

Destacamos que a “época” relevante para determinacao da jurisprudéncia majoritaria é aquela
em que ocorreram os fatos objeto da fiscalizacao, e nao o tempo em que o langamento tributario
foi realizado pelo agente fiscal. Isso se explica porque o lancamento se reporta sempre a um
evento pretérito, ou seja, a data da ocorréncia do “fato gerador”, regendo-se pela lei entdo em
vigor (CTN, artigo 144). Além disso, se o objetivo do artigo 24 da Lindb é proteger a confianca
do contribuinte, o que interessa é o tempo dos fatos fiscalizados, sendo totalmente irrelevante o
momento da lavratura auto de infragao.

Desta forma, ao julgar a validade do auto de infragdo, ou ao determinar os efeitos tributarios
das operacoes realizadas pelo contribuinte, o Carf tem o dever imutavel de fazé-lo observando a
jurisprudéncia majoritaria na época dos fatos. Se a jurisprudéncia majoritaria contemporanea
aos fatos era favoravel ao contribuinte, o langamento deve ser cancelado, ainda que tenha
ocorrido mudanca superveniente na orientagao do tribunal.

A diretriz estabelecida pela Lindb justifica-se, ainda, pois nao faria sentido que o contribuinte
fosse penalizado em razao da inevitavel morosidade da autoridade fiscal em efetuar o
langamento tributario, e da demora do Carf para produzir um julgamento final. Explica-se: se o
lancamento fosse realizado imediatamente apds a ocorréncia dos fatos fiscalizados e o processo
fosse imediatamente levado a julgamento, o contribuinte sairia vencedor na disputa, ja que na
época dos fatos a jurisprudéncia majoritaria era favoravel a sua posigao. Contudo, como na
pratica esse tempo ideal de duragao do processo nao pode ser atingido, deve-se assegurar ao
contribuinte, pelo menos, que o adiamento nao vai alterar o resultado final do julgamento.

Essa diretriz prestigia, ainda, ao principio da isonomia, assegurando que todos os contribuintes
que praticaram determinada conduta na mesma época terao seus casos julgados de maneira
uniforme, ainda que o tempo de duracao de seus processos seja distinto, sendo alguns julgados
antes da mudanca na orientacgao jurisprudencial e outros depois.

E interessante notar que o principio introduzido pelo artigo 24 da Lindb, embora dotado de
maior especificidade e eficacia, ja estava contido, em alguma medida, no artigo 144 do CTN,
segundo o qual o langcamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacao e
rege-se pela lei entao vigente, ainda que posteriormente modificada e revogada. Caso se confira
ao termo “lei” um sentido amplo, de modo a abranger também as normas complementares, os
atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas e as decisdoes dos 6rgaos
singulares ou coletivos de jurisdicao administrativa (CTN, artigo 100), chega-se a um resultado
semelhante ao do artigo 24 da Lindb. Nesse sentido, o novo dispositivo legal nao estabelece
uma modificagdo radical na sistematica de aplicacao do Direito aos casos concretos. No plano
pragmatico, entretanto, o artigo 24 da Lindb constitui inegavel reforco da seguranca juridica,
assegurando que o precedente que modificar a jurisprudéncia majoritdria devera produzir
efeitos meramente prospectivos, nao podendo retroagir para prejudicar os contribuintes.
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Também é importante destacar que o artigo 24 da Lindb constitui norma de eficdcia plena de
aplicabilidade imediata, cujos destinatarios, ou sujeitos passivos, no ambito do Carf, sao os
proprios 6rgaos julgadores. Em outras palavras, trata-se de uma norma que impée um dever ao
préprio tribunal administrativo, a quem compete aplicar o artigo 24 da Lindb mesmo de oficio,
independentemente de alegagao das partes.

Nesse sentido, destaca-se que é dever elementar de qualquer tribunal conhecer a sua propria
jurisprudéncia. Assim, é inadmissivel que o tribunal alegue a sua propria ignorancia acerca da
“jurisprudéncia majoritaria” sobre o tema em discussao como justificativa para afastar a
aplicagdo do artigo 24 da Lindb, como ja se viu ser dito por alguns conselheiros. Destaca-se que
nao se esta diante da prova de um fato qualquer, cujo 6nus caberia naturalmente as partes, mas
de um fato que concerne a definigao da prépria jurisprudéncia do tribunal. Desta forma, o Carf
nao pode deixar de aplicar a lei sob o pretexto de que desconhece a sua propria jurisprudéncia,
ou de que o contribuinte nao teria feito essa prova através de meios estatisticos precisos.
Tratando-se de norma de estrutura dirigida aos 6rgaos julgadores, o tribunal tem o dever de
aplicar de oficio o artigo 24 da Lindb, cabendo-lhe, portanto, servir-se dos meios investigativos
disponiveis para determinar a existéncia da jurisprudéncia majoritaria sobre determinado
assunto.

E igualmente falacioso, por fim, o argumento de que o artigo 24 da Lindb teria o efeito de
impedir a evolucao da jurisprudéncia administrativa. Como ja se disse, o tribunal pode alterar o
seu entendimento, caso existam razoes suficientemente fortes para fundamentar essa mudanga.
Entretanto, a mudanca de paradigma deve ser feita respeitando-se a jurisprudéncia majoritaria
anterior sobre o assunto e a confianca nela depositada pelos contribuintes. Desta maneira, o
tribunal acaba por respeitar a si préoprio e a merecer o respeito dos contribuintes. Em resumo, o
objetivo do artigo 24 da Lindb é garantir a confianca no passado. Se o futuro é incerto, pelo
menos o passado deve ser protegido.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2018-ago-31/hugo-leal-protecao-contribuinte-reviravoltas-carf/
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